















































































































































































とく売主 Xを誤信させた。そして Xから Aへの所有権移転登記が完了し
たにもかかわらず、実際に Aが支払ったのは僅かに750円にすぎなかっ
た。Xは直ちに Aの自宅に向い、残代金全額の支払いを要求し続けたの
で、Aは X等の請求に従い、その翌日の午後１時ごろ全額の支払いがな
いときは、買い受けた土地を X等名義に移転することに異議なき旨の書
面および、その登記に必要となる白紙委任状を交付した。しかし、翌日の
期限を過ぎても Aからの支払いはなく、同日に被上告人 Yの為に本件土
地に抵当権を設定し、その旨の登記を備えたという事実が発覚した。X
（541）
7は、X-A間の土地売買契約の錯誤無効を主張し。Yに対し抵当権設定登記
の抹消を求めた。原審は「本件売買契約は……代金は登記と同時に全額払
とする Xの真意通り締結せられたるものなれば契約そのものとしては一
応有効に成立したるものと謂ふべく而して右の如き事情にて代金額の支払
無かりし場合には詐欺を理由として意思表示の取消を為し得べく然らざる
場合には単なる代金支払い債務不履行の問題を生ずるに過ぎざるのみなら
ず登記と同時に代金全額支払あるものと信じて契約を為したるに其の支払
いなかりし点に錯誤ありとするも右は契約の要素に錯誤ありしものとは謂
い難し」とした。これに対し、X上告。
―判旨―
破棄差戻し。
「Aが本件土地を Xより買受くるに当り Xが之を現金取引にて売却す
るの意思あるを知り且自ら登記と同時に代金全部を支払ふ資力なく従て其
の真意なきに拘らず Xに対し登記と同時に代金を全払すべき約旨にて買
受の申込を為し判示の如き欺罔手段に依り Xをして Aに右の如き真意あ
るものゝ如く誤信せしめ其の結果 Xに於て右約旨にて売却を承諾するに
至りたるものなるを以て Xは Aに登記と同時に代金全払の真意なきに之
ありと誤信したる錯誤に基き売却の意思を表示したるものと云ふべく此の
場合には特別の事情なき限り登記と同時に代金全払なる約旨は此の意思表
示の主要なる内容を為し此の点に付右の如き錯誤なかりせば Xは右売却
の意思を表示せざりしものなることを推知すべく而も之を表示せざるべき
ことは一般取引の通念に照し至当なるべきを以て Xの意思表示は法律行
為の要素に錯誤ありとして無効なりと解するを相当とす……原審が何等特
別の事情を説明することなく前示の如く右意思表示は詐欺により取り消し
うべきものなるか然らざれば単なる代金支払い債務の不履行なりと判定し
たるは法律の解釈を誤りたるか若しくは理由不備の違法ありと謂うべ
き
（８）
」。
（540）
8本件においても判例③と同様の理由で第三者である Yの善意が、暗々
裡に前提されているとみてよかろう
（９）
。
第２款　 詐欺による錯誤の場合につき民法96条３項を適用して善意の第
三者を保護するとした判例
⑤ 東京地判平９年12月８日（判例タイムズ976号177頁）
―事実の概要―
原告 Xは、平成６年２月８日、訴外会社 Aとの間で、本件マンション
を代金2550万円、代金支払期日は、同年４月30日の約定で売り渡す旨の
合意をし、売買契約書が作成された。Xは、同日、A社の代表者である
A’から100万円の手付金を受領し、売買残代金は2450万円となった。A’
は自己の手持金でこれを支払うと説明していた。
一方、A社の社員である被告 Y1は、同年２月15日、被告住宅金融公庫
Y2に対し、本件マンションを購入物件とする中古住宅購入資金の融資申
込をし、売買契約書の写し、収入証明書等を提出した。申込書には、購入
物件は本件マンション、売主は X、買主は Y1、売買契約年月日は本件売
買契約と同じ日である同年２月８日と記載されており、これは偽造の売買
契約書であった。
その後、同年3月27日、A’は Xに対し、「（手持金はあるが）会社の税
金対策のために、本件マンションを会社の福利厚生施設として、銀行から
融資を受ける方法により購入したいので、協力してほしい。あなたには迷
惑がかからないように、同年４月30日までに必ず代金を支払います。」と
懇請し、Xは、本件マンションを担保とする融資に協力することに応じ
た。なお、Xは、A’から税金対策との説明を受けたので、融資金が直接
代金の支払に充てられるものとは考えなかったが、A’には資金力がある
と信じていたため、本件マンションの売買代金の支払には不安を感じてい
なかった。
同年４月４日、X、A’、Y1、住宅金融公庫融資の取扱銀行の担当者、司
法書士が銀行に集まって融資手続が行われた。この際、Xは、Y1とは初
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9対面であり、A’からは本件マンションに住む予定の A社の社員であると
紹介された。右融資手続は、Y2が本件マンションを担保として2310万円
を被告 Y1に貸し付けるという内容であり、Y2は、Y1から、抵当権設定契
約証書のほか本件抵当権設定登記手続に必要な書類の交付を受けた。一
方、Xは、所有権移転登記手続に必要な関係書類に署名捺印し、右司法書
士に交付したが、Xとしては、Xから A社に所有権移転登記されるものと
認識していた。右手続後、Xは、A’から、売買残代金と同額が記載され
た借入領収書を渡され、借入金というのはあくまでも建前で売買残代金は
支払期日に現金で支払いますとの説明を受けた。
Y2からの融資金は、同日に Y1の口座に入金され、同日中に2250万円が
出金された。同日、本件マンションには、Xから Y1に対する所有権移転
登記手続きがされるとともに、Y2を抵当権者、Y2の Y1に対する住宅金融
公庫融資金を被担保債権とする抵当権設定登記手続がなされた。
同銀行同支店を出ると、Xは、A’から、節税対策に必要な書面を作成
したいとの説明を受けて、公証人役場に同行することを要請され、Xは、
A’に協力して代金を支払ってもらいたいとの気持からこれに応じ、公証
人役場において、同年４月４日 Xが A社に売買残代金と同額である2450
万円を貸し渡した旨の金銭消費貸借公正証書を作成した。その後の同年４
月21日、Xは、A’から呼び出されるまま弁護士事務所に行くと、A社と
Xがメガネショップの共同事業を行い、右公正証書に基づく借入金は共同
事業の出資金であることを確認するとの内容の確認書が用意されていた。
Xは、右確認書が事実に反するものであったので、これに署名捺印するこ
とに不安を感じたが、売買残代金の支払い期日を目前にしていたことか
ら、A’の意向に従うことにして、同書面に署名捺印した。
その後、A社は、支払期限である同年４月30日が過ぎても、本件マン
ションの売買代金を支払わず、事務所は閉鎖され、電話も通じなくなり、
Xは、A社及び A’との連絡がつかなくなった。A’は当初から Xに代金
を支払う意志も能力もないのに、これがあるかのように装い、Xにマン
ションを売り渡す契約を締結させ、住宅金融公庫資金を手にした。
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Xは、X-A社間の売買契約は A’の詐欺によるものであり、錯誤があっ
たとして、錯誤無効と詐欺による取消を主張し、本件マンションの登記簿
上の所有名義人 Y1に対しては真正な登記名義の回復を原因とする所有権
移転登記続を求めるとともに、Y1から抵当権の設定を受けた Y2に対し抵
当権設定登記の抹消登記手続きを求めた。
―判旨―
一部認容・一部棄却。
（１） 被告住宅金融公庫 Y2に対する抵当権設定登記抹消登記請求につい
て
（認定した事実によれば）訴外会社代表者 A’は、当初から本件マン
ションの売買代金を支払う意思がないにもかかわらず、Xに対し、その意
思があるかのように装い、Xをして右売買代金が確実に支払われるものと
誤信させ、本件マンションを売り渡す旨の意思表示をさせたことが認めら
れ、Y2の「買主の支払能力の有無は売主が負うべき危険であり、買主の
資力の点で錯誤の問題が生じるとしても、多くの場合動機の錯誤にすぎな
いから、単に売買代金を支払わないということだけでは要素の錯誤にはあ
たらず、債務不履行が生じるにとどまるというべき」という主張に対し
て、本判決は「買主が当初から代金支払いの意思をまったく欠き、その欺
罔行為により代金が確実に支払われるものと売主が誤信した場合には要素
の錯誤に当たるものというべきであるから、Y2の右主張は採用すること
ができない」としたうえで、「詐欺による取消と錯誤による無効は、意思
表示をした者の保護のために認められているから、必要に応じてそのどち
らも主張できるものと解されるが、第三者保護規定については、本件のよ
うに、典型的な詐欺の事案であって、詐欺による錯誤であるがゆえに要素
の錯誤とされ無効となる場合には、民法九四条二項の類推適用ではなく、
詐欺の規定である九六条三項の適用を認めるのが相当である」と判示し
た。
（２） Y1に対する真正な登記名義の回復を原因とする所有権移転登記手
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続請求について
この点に関し、Y1は、「Xから本件マンションの譲渡を受けた」と主張
するが、本判決は、「Xの売買契約の相手方は A社であって、Y1でないこ
とは……認定したとおりであるから、Y1の右主張は採用できない。もっ
とも、A社と Y1との間でいかなる合意があったのかは不明というほかな
いが、Y1は、本件マンションの購入資金名下で、Y2に多額の負債を負っ
たこと、本件売買契約締結後、Y1が本件マンションに居住していたこと、
Y1名義の所有権移転登記が経由されていることは……認定したとおりで
あり、以上の事実に照らせば、Xと A社間の売買契約締結後、本件マン
ションが何らかの理由により A社から Y1に譲渡されたとみる余地がまっ
たくないわけではない。しかし、仮に、そうであるとしても、Xと A社
間の売買契約が錯誤により無効である（詐欺により取り消された）こと
は、前記判断のとおりであり、Y1から自己が善意無過失であることの主
張立証もないから、Xは、Y1に対し、本件マンションについて、真正な
登記名義の回復を原因とする所有権移転登記手続を求めることができる」
とした。
本判決が、錯誤による無効を認定しながら96条３項を適用しているの
は、論理の破綻であり、類推適用とすべきであったといえよう。ただ、詐
欺による要素の錯誤の事案について96条３項の適用を認めた点では意義
あるものといえよう。
第３款　判例の検討
上記判例はいずれも相手方の欺罔行為により表意者に要素の錯誤が生じ
た事案である。そして、判例①②③④は詐欺によってなされた意思表示に
要素の錯誤が認められる場合は、表意者に重大な過失がない限り、無効を
常に善意の第三者にも対抗できるという立場で一貫している。これは、当
時の判例や学説が錯誤の無効の性質を初めから当然に効力がないものとし
て捉えていたこと、そして錯誤と詐欺の競合関係について錯誤の要件を満
（536）
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たす限り、錯誤の規定が常に優先されると解釈していたからであろう。
例えば、梅博士は「詐欺ニ因ル錯誤モ亦法律行為ノ要素ニ関スルモノト
否サルモノトアリ甲ハ前条ノ規定ニ依リ無効ナルコト固ヨリ言フヲ俟タ
ス
（亜）
」といい、また、富井博士も「詐欺ニ因ル錯誤カ意思表示ノ効力ニ影響
スルモノト見ルヲ至当トス……而シテ其ノ錯誤カ法律行為ノ要素ニ関スル
トキハ意思表示ハ無効ナルコト前項ニ於イテ述ヘタル如シ」と述べてい
る
（唖）
。さらに、近藤博士は無効原因の如何を問うことなく、「法律行為の無
効なることが、裁判所に明らかなる場合には、当事者の主張をまたずし
て、裁判所は之を斟酌するべきである
（娃）
」と明言する。
また、当時の判
（阿）
例は、売主（上告人）は買主（被上告人）に債務を負っ
ていないのにもかかわらず、買主の欺罔行為により債務を負っていると誤
信させられ、その債務を弁済するために土地を売買し、その売買代金で債
務を弁済する旨の契約を締結した事案で、「意思表示ハ法律行為ノ要素ニ
錯誤アルトキハ無効ニシテ其錯誤ノ生シタル原因カ表意者ノ過失ニ出ツル
ト将又他人ノ詐欺ニ基クトヲ区別セス而シテ法律行為ノ要素トハ意思表示
ノ内容ヲ為シ表意者カ其内容ニ従フテ法律行為上ノ効果ヲ発生セシメント
欲シタル事実ニシテ之ヲ客観的ニ観察シ表意者カ当該事実ニ付キ錯誤ナカ
リセハ意思表示ヲナササルヘシト認メラルルコトノ合理的ナルモノヲ指称
スルモノナルヲ以テ表意者ノ内心的効果意思カ其表示上ノ効果意思ト不慮
ニ一致セサル場合ニ其不一致カ法律行為ノ要素ニ関スルトキハ其錯誤ノ生
シタル原因ノ如何ヲ問ハス意思表示ハ民法第95条ニ依リ無効ナルヘク錯
誤カ意思表示ノ内容ニ関セス単ニ意思表示ノ原因ニノミ存スル場合ニハ其
錯誤カ詐欺ニ基クトキニ限リ民法第96条ニ依リ取消ノ目的タルヘキモノ
ト
（哀）
ス従テ詐欺ニ因ル意思表示カ取消サルヘキモノナルヤ将又無効ノモノナ
ルヤハ各個ノ具体的場合ニ於テ其錯誤カ単ニ意思決定ノ原因ニノミ存スル
ヤ将又意思表示ノ内容ニ存スルヤヲ其具体的表示行為ニ付キ定ムヘキモノ
ニシテ詐欺ニ因ル意思表示ナルカ故ニ錯誤ハ常ニ意思表示ノ原因ニノミ存
スルモノト謂フコトヲ得ス」として法律行為の要素に錯誤が生じた場合
は、その錯誤の生じた原因の如何に関らず錯誤の問題となると明言す
（愛）（挨）
る。
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そして、当時の判例･通説がこのように錯誤無効と詐欺取消の関係を捉え
る結果、そもそも二重効問題は生じえず、第三者は善意であっても一律に
保護されないという判例①②③④の結論は当時としては不自然なものでは
ない。
しかし、現在は、無効行為の取消しは論理的に考えられないという従来
の立場に対し、「法律的概念を自然的存在と同視するものである
（姶）
」、「特定
の場合に、その法律行為を無効とすべきか、それとも取消しうべきものと
すべきかは、結局において、立法政策の問題といってよいであろう
（逢）
」、「錯
誤も詐欺も、ともに、表意者保護の制度に他ならないものみならず、無効
と取消とは、相容れない概念ではない
（葵）
」、「私法上有効か無効かというのは
……いわば裁判上の価値判断の問題にすぎ（ず）……錯誤による無効は表
意者の主張をまってはじめて論定せらるべきものであり、したがってかか
る主張なきときは裁判上有効なる行為のごとく取扱はれても何ら性質上差
支へなきことについては、さきに述べたとほりであるから、『法律行為ノ
要素』に錯誤あるのゆえをもつ無効とせられうべき行為につき、これを取
消しうと考えも、少しも矛盾するところはない
（茜）
」と批判し、詐欺と錯誤を
選択的に主張することが認められるに至っている
（穐）
。この意味で、表意者が
錯誤無効を主張せずに詐欺取消を主張した場合、第三者の信頼や取引の安
全が保護されるチャンスは広がったといえよう。しかし、事実上のチャン
スが広がったとはいえ、これで問題解決に十分であるかというとそうでは
ないように思える。やはり、相手方による欺罔行為により要素の錯誤を生
じた表意者が、第三者が現れた場合にわざわざ第三者保護規定をおく詐欺
取消を主張してくれることなど期待できないのが通常だからである。よっ
て問題は依然として残るのである。
ところで、判例⑤は詐欺による錯誤の場合、96条３項を直接適用する
と判示し、具体的な理由を示すことなく、結果として95条の適用を排除
している。仮に本件のごとく錯誤の規定が詐欺の規定に劣後すると考える
と、詐欺と錯誤における効果の面での著しい差異を是正すべきであるとの
観点からも、詐欺に基づかない錯誤の場合の取扱についても無効を善意の
（534）
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第三者に対抗できないという解釈を導きやすくなる。この意味で本件は注
目に値する。しかし、本判決は、錯誤が詐欺に劣後するとする根拠を明確
に示していない。前述したとおり、96条は瑕疵ある内心的効果意思の存
在を前提としており、95条はその不存在を前提とするものであるから、
このような法理は論理的に成り立ちえない。
次に学説の議論状況を概観していく。
注
（１）東京控訴院大正２年１月22日判決参照。
（２）小林一俊「錯誤の総合判例解説」12頁（2005年、信山社）も Y1を善意の第
三者として解釈している。
（３）本件事実概要は、小林一俊「前掲書（脚注２）」13頁を参照。
（４）本判決は前記判例①の見解を踏襲して要素の錯誤を認定したものである。
民集１巻120-121頁参照。
（５）本判例に関して、Yを善意の第三者としている文献として、平野義太郎「評
釈」判例民法（2）大正11年度23事件89頁以下（有斐閣）、我妻栄「新訂民法
総則」303頁（昭和40年、岩波書店）、小林一俊「前掲書（脚注２）」13頁等参
照。
（６）本件事実概要は、小林一俊「前掲書（脚注２）」81頁を参照。
（７）本判例に関して、上告人を善意の第三者であるとしている文献として、小
林「前掲書（脚注２）」81頁参照。
（８）本判決は前記判例①②の見解を踏襲して要素の錯誤を認定したものであ
る。法学12巻325頁参照。
（９）判例に関して、Yを善意の第三者であるとしている文献として、小林一俊
「前掲書（脚注２）」14頁参照。
（10）梅謙次郎「民法要義総則巻ノ一［訂正増補］」232頁（明治44年、有斐閣）
参照。
（11）富井政章「民法原論第一巻総論」451-452頁（大正11年、有斐閣）参照。同
旨、穂積重遠「訂改民法総論」336頁（昭和18年、有斐閣）、鳩山秀夫「改訂
日本民法総論」376頁（昭和５年、岩波書店）、岡松参太郎「註釈民法理由上
巻総則編［復刻版］」198頁（平成３年、信山社）等参照。
（12）近藤英吉「註釈日本民法［総則篇］」449頁（昭和７年、巖松堂書店）参照。
（13）大判大５年７月５日（民録22輯1325頁）参照。
（14）鳩山秀夫「前掲書（脚注12）」375-376頁もこのようにすべきと解説する。
また、穂積重遠「前掲書（脚注12）」336-337頁は、「詐欺によって法律行為の
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要素に錯誤を生じた場合は第95条の問題で96条の問題ではない」としつつも
「其場合に表意者に重大な過失があったならば均衡上第95条但書を適用せず
に第96条の問題にすべきであろうか」とする。
（15）舟橋諄一「意思表示の錯誤」『九州大学法文学部十周年記念法学論文集』
（1937年）680頁は、本判決が当時の通説に従ったものと位置づける。
（16）判例①も、原審の判決では「本件土地売買ハ Aノ欺罔手段ニヨリ Xニ於テ
契約ノ要素ニ錯誤ヲ来シタル無効ノモノニシテ詐欺ニヨル取消得ヘキ法律行
為ニアラサルモノト云ハサルヘカラス」と明言する。刑録19輯 410頁参照。
（17）四宮和夫「民法総則［第四版］」208頁（1986年、弘文堂）、高森八四郎「民
法総則講義」102頁（1991年、玄文社）、林幸司「錯誤無効の追認可能性と民
法119条の解釈的意義について―錯誤無効の『取消への接近』とその限界に関
する一考察―」立命館法学（第198号―1988年第２号―）236頁等参照。
（18）我妻栄「前掲書（脚注５）」386頁、小林一俊「錯誤法の研究 [増補版 ]」
200頁（1997年、酒井書店）等参照。
（19）我妻栄「前掲（脚注５）」311頁参照。
（20）船橋諄一「前掲論文（脚注15）」680-681頁参照。なお、括弧内は筆者が加
筆した。
（21）このように解説するのは、船橋諄一「取消と無効の二重効―詐欺による取
消と錯誤無効、行為能力者の意思無能力による無効と取消―」加藤一郎ほか
編『民法の争点Ⅰジュリスト増刊法律学の争点シリーズ3-1』52頁、石田喜久
夫編「現代民法講義」163頁（昭和60年、法律文化社）、川島武宜「法律学全
集17民法総則」296頁（平成６年、有斐閣）、近江幸治「民法講義Ⅰ民法総則
［第４版］」196頁（2003年、成文堂）、須永醇「新訂民法総則［第２版］」219
頁（2005年、勁草書房）、内田貴「民法Ⅰ［第３版］総則･物権総論」80頁
（2006年、東京大学出版）等参照。
第２節　学説の紹介
表意者が錯誤によって不動産を相手方に売却し、相手方がこれを善意の
第三者に転売したケースで、表意者は善意の第三者に錯誤無効を主張でき
るか。この点についての学説の議論状況は次のとおりである。
第１款　民法96条３項類推適用説（以下、類推適用肯定説と称する
（悪）
）
この説の論者は、表意者の錯誤が相手方の詐欺によって生じた場合にお
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いては、表意者が詐欺を理由に契約を取り消せば民法96条３項が適用さ
れ、善意の第三者に対抗できないのに、詐欺を主張しないで錯誤無効を主
張すると善意の第三者に対抗できるという結果は「そもそも、錯誤制度と
詐欺制度は、同一の制度基盤に存立するものである以上、効果の面におい
て著しく差異を生ずることは妥当ではない
（握）
」であるとか、「均衡を失す
る
（渥）
」と指摘し、96条３項を類推適用すべきであるとしている。なお、幾
代教授は「錯誤が相手方の詐欺によったか否かを問わず、詐欺における第
三者保護規定（96条３項）の類推適用が検討されるべき
（旭）
」であると明言
する。
なお、この説の論者も一定の要件が満たされれば94条２項の類推適用
という手段も認めるとする。例えば、「表意者が錯誤に気づいたあとも、
登記などの意思表示の外形（痕跡）をそのままに放置していた間に第三者
が出現したという場合なら、一種の虚偽表示とみて94条２項の類推適用
を考えることもできよう
（葦）
」とするものや、「錯誤無効の主張後に第三者が
出現した場合……については94条２項の類推適用により保護すればよ
い
（芦）
」とするものがある。
第２款　規範統合
（鯵）
説
この説の論者は、「表意者の意思表示が詐欺取消と錯誤無効の両方に
よって効力を否定されうる事実関係がある場合には、表意者が選択した効
力排除規定（詐欺取消または錯誤無効）のどちらか一方による保護しか受
けられないというのは適当でない、むしろ行為者は２つの効力排除規範の
両方から保護を受けるべきである」と主張し「結論的には、個別論点につ
いて表意者に最も有利な規定が両規範群の中から適用され、表意者は詐欺
を理由に取り消した場合でも、善意の第三者に対抗できることとなる」と
する。そしてそのように解釈する根拠として「２つの原因によって行為の
効力が排除されるといっても、行為者は、経済的・実質的には、原状回復
に向けられた『単一の法的地位』を取得するにすぎない。すなはち、２つ
の効力排除規範によって基礎づけられた１つの法的地位が存在する。そし
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て、この法的地位の内容である規範は、全法秩序の立場から、２つの効力
排除規範を統合することによって得られるということになる」と説明す
る。
第３款　民法96条３項類推適用否定説 （以下、類推適用否定説と称する）
この説の論者は、類推適用肯定説に対しては、錯誤の場合に96条３項
を類推適用すると、錯誤以外の無効や取消の場合にも同じような処理を迫
られ、例えば、強迫についても96条３項の類推適用を肯定しないと一貫
性が損なわれることになり、そのような取り扱いをすれば96条３項の特
別規定を設けた趣旨が没却され
（梓）
ると批判し（以下、批判①と称する）、ま
た、表意者の意思表示の瑕疵を比較すると、95条は要素の錯誤でなけれ
ばならないとされ、意思表示の瑕疵が重大な場合であるのに対して、96
条の詐欺の場合は、要素の錯誤は要件とならず軽微な瑕疵まで含むと解さ
れているが、軽微な瑕疵についての96条３項を、重大な瑕疵である錯誤
の場合に類推適用することは不当であ
（圧）
るとも批判する（以下、批判②と称
する）。
また、規範統合説に対しては、規範統合そのものの根拠が必ずしも明確
とはいえないという難点があるこ
（斡）
と、そして、その法理の適用の結果、詐
欺を主張した場合も96条３項の適用が排除されるという結論は、取引の
安全を害し96条３項を設けた意味を没却させることを理由に妥当とはい
えないと批判す
（扱）
る。
そして、96条３項の類推適用を否定する根拠として、95条には第三者
保護規定がないこと、錯誤の主張については法律行為の要素に錯誤がある
こと、錯誤者に重大な過失がないことなどの厳格な要件のもとに無効主張
が許されることから、被詐欺者よりも錯誤者のほうが保護に値するとする
のが民法の立法政策だと解すことができると主張す
（宛）
る。しかし、類推適用
否定説論者も全く第三者保護を考えていないわけではない。
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（１）重過失による制限
（姐）
説
この説の論者は、「民法93条但書によれば心裡留保の表意者は相手方に
悪意または過失があれば無効を主張できることになっている。ところで、
錯誤の場合の表意者は仮に重過失があっても心裡留保の表意者よりも帰責
性が弱い。そうだとすれば、錯誤の場合、重過失のある表意者でも相手に
悪意過失があれば無効主張できるというべきであろう。結局、民法95条
但書は、重過失のある表意者は善意無過失の相手に対し無効を主張できな
いという趣旨の規定と解されるのである。要するに、表意者は原則として
無効の主張ができる（軽過失ある表意者でも善意無過失の相手方に対し無
効を主張できる）が、表意者に重過失があり相手が善意無過失の場合には
無効の主張ができないということになる」とする。そして、相手方に対す
る取扱と同様に、「第三者に対しても無効を主張できるが、重過失がある
場合には善意無過失の第三者に対し無効を主張することができないと考え
られる。なお、重過失のある表意者は、相手が善意無過失であれば第三者
が善意無過失でなくても第三者に対し無効を主張できないと解してよいで
あろう」とする。
（２）94条２項類推適用説 
この説の論者は、表意者が無効を主張して相手方名義の登記を抹消でき
るのに、これを長く放置している間に善意の第三者が相手方名義の登記を
信じて土地を買い受けたようなケースでは94条２項の類推適用により善
意の第三者は保護されるのだから、96条３項を類推適用しなくても、あ
ながち取引の安全を害するとはいえないと主張す
（虻）
る。なお、林教授は、
「無効主張後に現れた第三者の問題については法規の欠缼ととらえること
も不可能ではない」として94条２項を類推適用する場面を限定して
い
（飴）
る。
第４款　学説の検討
以上の学説について検討すると、まず、類推適用肯定説は、類推適用否
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定説からの批判①②に明確に答えることができていないように思われる。
批判①に対しては、詐欺に基づく錯誤の場合に96条３項を類推適用す
ることは、強迫の場合にも96条３項を類推適用すべきことには直結しな
いと反論できるのではないか。強迫は詐欺とは異なり表意者の努力で避け
えないものであることから、詐欺と強迫における表意者では帰責性や要保
護性の程度に差が生じ、強迫による表意者がより厚く保護されても不都合
はないのである。このことは、判
（絢）
例 ･ 通
（綾）
説も強迫による取消しは善意の
第三者に対抗できると解していることからも明らかである。
また、批判②に対しては、相手方の詐欺行為により、表意者の意思表示
の瑕疵が重大なものとなる場合もありえ、96条は意思表示の軽微な瑕疵
をも含むと解すべきであるから、類推適用否定説論者が、96条を意思表
示の軽微な瑕疵にのみ限定することには疑問が残る。例えば、詐欺と錯誤
の典型的な二重効問題の事案で、法律行為の要素に錯誤があっても、表意
者に重過失が認められる場合、表意者は96条を主張するしかないが、か
かる場合、表意者の意思表示の瑕疵は重大であり、かつ、96条にて保護
されるのである。また、同じく詐欺と錯誤の二重効問題の事案で、法律行
為の要素に錯誤があっても、表意者が錯誤ではなく詐欺のみを主張する場
合もありえ、96条を意思表示の軽微な瑕疵についての規定であるとは断
定できない。よって批判②も説得力に欠ける。
しかし、通説においても、錯誤無効の性質がいわゆる取消的無効と解さ
れるようにはなったが、依然としてそれは完全なる取消化ではないのであ
り
（鮎）
、類推の論理構成の手掛かりに乏しいという批判が残るのであって、こ
の点に類推適用肯定説は課題を残すのである。
また、錯誤無効は、表意者以外はこれを主張することができず、表意者
がこれを主張しない限り、相手方との関係では一応有効なものとして取り
扱われることになるが、表意者が無効を主張するとそれは当初からの無効
を主張しているのである。取消のように一応有効な行為を遡及的に無効と
するわけではない。従って、取消については、判例は表意者が取り消した
後に第三者が出現した場合には、対抗問題になるとしているが、錯誤無効
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については、同様に介しうるか疑問である。この問題を解決しない限り、
96条３項の類推適用は困難であろう。
ところで、類推適用否定説は類推適用肯定説の唱えるバランス論をどの
ように考えているのだろうか。川井教授は「表意者が95条か、96条か、
いずれかの適用を選択した以上、法条適用の結果、ある程度の差異が生ず
るのはやむをえな
（或）
い」とするが、その差異が「ある程度」のものなのかは
意見が分かれるところであり、一概にはそうと決め付けることは妥当では
ない。
規範統合説に対しては、規範統合そのものの根拠が必ずしも明確とはい
えないという難点があること、そして、その法理の適用の結果、詐欺を主
張した場合も96条３項の適用が排除されるという結論は、取引の安全を
害し96条３項を設けた意味を没却するがゆえに妥当ではないということ
は、類推適用否定説論者が述べるところであるし、規範統合説は、錯誤を
主張した場合も詐欺を主張した場合も、ともに96条３項の適用を否定す
るという方向で95条と96条のバランスをとろうとするが、これは取引の
安全を害する方向でのバランスのとり方であり、妥当ではない。
重過失による制限説に対しては、心裡留保における表意者は意思と表示
の不一致につき悪意であるが、錯誤における表意者はこれにつき善意であ
る。この点で両者は異なるが、錯誤の表意者が善意であっても、重過失が
あれば悪意と同視して心裡留保における表意者と同等に扱うことにはさし
たる問題はあるまい。しかし、表意者に重過失なければ常に善意の第三者
に対して錯誤による無効を主張できるとする本説の結論が、第三者の信頼
と取引の安全に十分な保護を与えることができるとは言い難いのではない
か。また、理論的な問題として、心裡留保における意思内容は、法律行為
の要素である必要はないのであるから、無効を主張するのに要素の錯誤を
要件としたのはバランスを欠くのではないか。
ところで、94条２項類推適用説に対しては、無効主張の前後を問わず、
いかなる時点において錯誤者に帰責事由が生じるのかが明らかではないと
いう難点があり、さらなる検討を要すると考える。また、この説の論者
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が、錯誤者に帰責事由が生ずる以前の領域に関してはどのような理論構成
を展開するのかは定かではない。仮に、かかる場合に94条２項を類推適
用できないと解し、表意者は善意の第三者に対し無効を主張できると解す
るならば、第三者の信頼や取引の安全は害されるのであって、依然として
問題は残る。
よって私見としては、無効主張後に表意者に明らかに帰責性がある場合
には、94条２項の類推適用を否定する理由はないが、表意者に帰責性が
生ずる以前の領域をも射程にした理論構成を試みるべきであろう。表意者
にどの程度帰責性があれば、第三者の信頼と取引の安全とのバランスで、
善意の第三者が保護されるべきことになるのか、一般的な表見法理に還元
して論じる必要があるのではないか。
注
（22）我妻栄「前掲書（脚注５）」303頁、幾代通「民法総則［第二版］」277頁
（昭和59年、青林書院）277頁、小林一俊「前掲論文（脚注18）」200-201頁、
小林一俊「民法総則［第２版］」328頁（2000年、酒井書店）、石田喜久夫編
「前掲書（脚注21）162頁、潮見佳男「民法総則講義」172頁（2005年、有斐
閣）、近江幸治「前掲書（脚注21）」194頁、内田貴「前掲書（脚注21）」86
頁、磯村保「契約成立の瑕疵と内容の瑕疵（1）」ジュリスト1083号84頁等参
照。
（23）近江幸治「前傾書（脚注21）」194頁参照。
（24）小林一俊「前掲論文（脚注18）」328頁参照。
（25）幾代通「前掲書（脚注22）」277頁参照。
（26）幾代通「前掲書（脚注22）」277頁参照。
（27）内田貴「前掲書（脚注21）」頁参照。
（28）四宮和夫＝能見善久「民法総則［第７版］」210頁以下（平成17年、弘文
堂）参照。
（29）川島武宣＝平井宣雄編「新版注釈民法（3）」465頁〔川井健〕（平成15年、
有斐閣）を要約。
（30）石田穣「民法総則」351頁（平成４年、悠々社）を要約。同旨、林幸司「前
掲論文（脚注17）」739参照。
（31）川島武宣＝平井宣雄編「前掲書（脚注29）』465頁〔川井健〕参照。
（32）川井健「民法概論Ⅰ民法総則」224頁（平成７年、有斐閣）参照。
（33）川井健「前掲書（脚注32）」224頁、林幸司「前掲論文（脚注17）」739-740
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頁等参照。
（34）石田穣「前掲書（脚注31）」348-351頁参照。
（35）川井健「前掲書（脚注33）」224頁。同旨、四宮和夫＝能見善久「前掲書
（脚注28）」199頁参照。
（36）林幸司「前掲論文（脚注17）」739-740頁参照。
（37）例えば、大刑判明冶39年12月13日（刑録12輯1360頁［付帯私訴事件］）は
「詐欺ニ依ル意思表示ノ取消ニ付キテハ之ヲ以テ善意ノ第三者ニ対抗スルコ
トヲ得サルハ民法第九十六条第三項ニ規定スル所ナルモ強迫ニ因ル意思表示
ノ取消ニ付キテハ斯ル特別規定ヲ存セサルヲ以テ其効果ハ一般ノ原則ニ従ヒ
第三者ニ対抗シ得ヘキモノトナササルヲ得ス」と明言する。
（38）富井政章「前掲書（脚注11）」463頁は、「強迫ハ詐欺ト異ナリテ之ヲ避クル
コト能ハサルカ故ニ表意者ノ過失ニ帰スルコトヲ得ス」と明言し、川島武宣
＝平井宣雄編「前掲書（脚注29）」509頁〔森下定〕は「本条が詐欺と強迫で
このような差異を設けたのは、強迫の場合には詐欺の場合よりいっそう表意
者を保護する必要があると考えられたからであろう」とする。同様の見解と
して、四宮和夫＝能見善久「前掲書（脚注28）」212頁、鈴木禄弥「民法総則
講義（ニ訂版）」180-181頁（2003年、創文社）、須永醇「前掲書（脚注21）」
226頁、内田貴「前掲書（脚注21）」88頁、平野裕之「民法総則［第２版］ 
238-239頁（2006年、日本評論社）等参照。
（39）中松櫻子「錯誤」星野英一ほか編･民法講座第一巻民法総則419頁（昭和59
年、有斐閣）は「学説は、錯誤無効は取消に近いと解しつつも、なお民法
上、同一視するには至っていないとみることができるだろう」とする。同
旨、四宮和夫＝能見善久「前掲書（脚注28）199頁、菊池定信「民法上の錯誤
に関する一考察 ―その無効主張について―」国士舘法学創刊号1968年 215頁
等参照。
（40）川井「前掲書（脚注33）」224-225頁参照。
第３節　表見法理への還元
第１款　 錯誤による無効を善意の第三者に主張できないものと解釈する必
要性
まず、95条は96条との関係で理論的な矛盾を含むと指摘したい。すな
わち、第２節第４款でも触れたとおり、例えば、詐欺と錯誤の典型的な二
重効問題の事案で、法律行為の要素に錯誤があっても、表意者に重過失が
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認められる場合、表意者は96条を主張するしかないが、かかる場合、表
意者の意思表示の瑕疵は重大であり、かつ、96条にて保護されると解す
ことができる点で、96条は「意思表示の軽微な瑕疵についての規定」で
はなく「意思表示の軽微な瑕疵をも含む規定」と解すべきである。だとす
れば、錯誤の場合は、本人を自己が真に望まない結果から解放すべき要請
がある点では被詐欺者と変わるところはないが、意思の形成過程で外部か
らの不当な干渉を受けていない点で錯誤者が被詐欺者より厚く保護される
べき前提が欠け、むしろ被詐欺者のほうが保護に値するといえる。しか
し、被詐欺者自身にも取引社会において不注意に契約を締結してしまった
以上、一定の帰責性があり、そのリスクを善意の第三者に転嫁することは
不当であるとの考慮から、96条３項により善意の第三者との関係では保
護されないのであ
（粟）
る。よって、錯誤による無効を善意の第三者に対抗でき
ると解すると条文レベルでバランスを失する。この意味でも、錯誤無効を
善意の第三者に対抗できると解すべきではない。
また、例えば、93条は95条と同様に第三者保護規定を設けていないが、
判
（袷）
例 ･ 通
（安）
説は、第三者からすれば、当事者間での意思表示の無効により
法律行為が無効となり、その結果形成される権利関係に影響が及ぼされる
という点では、虚偽表示の場合と異なるところがないとして94条２項を
類推適用し、善意の第三者を保護する見解を示している。また、虚偽表示
の無効は94条２項により善意の第三者には対抗できないとされている
が、この趣旨は虚偽表示が行われた場合はそのようにして作出された虚偽
の外観を信じた第三者を保護する必要があり、表意者は自ら虚偽表示を行
い真実とは異なる外観を作出した以上、一定の不利益を被ってもやむを得
ないという考慮に基づ
（庵）
く。思うに、錯誤の場合も（重過失とまではいかな
くても）表意者自身に何らかの帰責性が存在することが通常であ
（按）
り、表意
者の帰責性の程度の差こそあれ、基本的には心裡留保・虚偽表示・錯
誤・詐欺には、帰責性ある表意者と相手方ないし第三者のいずれを保護す
るかという利益考量問題が内在していることを見出すことができ
（暗）
る。そし
て、このような共通点が存在する以上、これらの制度間における取扱いの
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均衡は保たれるべき意義を有すると考える。
第２款　錯誤における第三者は善意に加えて無過失まで要求されるべきか
思うに、錯誤者の犠牲の上に保護される第三者に要求される信頼の程度
がいかなるものかにつき、表意者・相手方間における場合と表意者・第三
者間における場合とは区別して取扱うべきであると考える。すなわち、表
意者・相手方間と表意者・第三者間との関係には当事者か否かという構造
的な格差が存在し、この格差は信頼の要保護性の程度についての格差とも
言い換えることができる。これを錯誤についてあてはめると、表意者と相
手方は当事者関係にあるから、相手方には表意者が錯誤に陥って意思表示
していることを認識しうる可能性が第三者と比して高いのであって、この
可能性が高いゆえに、表意者の犠牲のうえに保護される相手方の信頼は、
第三者の信頼よりかなり正当なものが要求されるべきであるといえよう。
なお、相手方の信頼が、かなり正当なものであることが要求されて然る
べきことは、93条但書との関係においても説得的に説明することができ
る。すなわち、心裡留保の場合は表意者が意思と表示の不一致を意図的に
作出して表示をしているが、相手方は善意無過失でなければ表意者は保護
されてしまうのである。これを錯誤の場合について当てはめると、表意者
の帰責性の高い心裡留保の場合でさえ相手方の信頼の正当性を要求するの
に、表意者の帰責性がより低い錯誤の場合には、なおさら相手方の信頼の
正当性を要求しなければ、制度間の不均衡が生じ妥当ではない。よって錯
誤における相手方の信頼は正当なものが要求されるべきであるという結論
に達する。
他方、第三者は特に表意者と特に密接な関係にでもない限りそれを認識
しうる可能性が極めて低いのが通常であろう。しかも、第三者は表意者の
相手方と契約関係に入るにあたり、わざわざ前主を探し出して相手方と契
約した際に錯誤の有無を探求する義務は無いといえよう。よって、信頼原
理・取引安全との関係から第三者の信頼の要保護性は相手方の場合と比し
て高くなるのであって、この意味で当事者間における場合と同列に取り扱
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うことは妥当ではなく、無過失を要求すべきではないと考える。
第３款　帰責性の乏しい錯誤
以上の考察を経た上でもなお錯誤無効は常に善意の第三者に対抗できな
いと解することは妥当ではない。仮に問題の核心が、帰責性ある表意者と
相手方ないし第三者のいずれを保護するかという利益考量問題であるなら
ば、利益考量の結果、表意者保護を優先すべき場合もあるからである。思
うに、同じ「要素の錯誤」というカテゴリーの中にも、動機から生ずる要
素の錯誤もあれば、意思表示自体から生ずる要素の錯誤もあり、重過失と
まではいえないが、表意者の不注意によって生じた錯誤、すなわち注意す
れば避けることができた錯誤もあれば、注意しても避けることができない
錯誤もありうる。このように、本人の実質的な要保護性の程度は、当該錯
誤の態様によって異なる傾向にあり、そうであるならば、「要素の錯誤」
の中でも、本人の帰責性が乏しく、要保護性が高い類型の錯誤には、相手
方の信頼や取引の安全の犠牲の上に、なお無効の主張を認めるべきではな
いかを検討する必要があろう。
いわゆる表示錯誤の一類型である誤談等は、本人が努力してもその確立
を０パーセントにすることは自然法則的にも不可能であろう。そして、誤
談をした本人は、契約締結にあたり、契約の申込みを書面でするなどの場
合と比して、自己の表示した内容を再確認する機会が与えられていないの
である。よって誤談は一定の確率で避けえないという意味で、他の要素の
錯誤と比して本人の要保護性が高いといえよう。よって善意の第三者に対
しても無効の主張を認める余地があるのではないか。
他方、誤記も誤談と同じく一定の確率で発生しこれはヒューマンエラー
として避けえないものではあるが、書面は少なくとも一回は再確認をする
機会がある。この点に誤記と誤談との決定的な違いがある。よって、かか
る場合は本人の法的非難可能性が誤談に比して高いことから、善意の第三
者に対する無効の主張は制限的に解されるべきである。
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注
（41）同様の解説をなすのは、富井政章「前掲書（脚注11）」458頁参照。
（42）例えば、最判昭44年11月14日（民集23輯11巻2023頁）参照。
（43）鳩山秀夫「前掲書（脚注11）」354頁、我妻「前掲書（脚注５）」288頁、四
宮和夫＝能見善久「前掲書（脚注28）」174頁、幾代「前掲書（脚注22）」242
頁、潮見佳男「前掲書（脚注22）」148-149頁、小林一俊「前掲書（脚注22）」
327頁、近江幸治「前掲書（脚注21）」163頁等参照。
（44）富井政章「前掲書（脚注11）」429-430頁、鹿野菜穂子「虚偽表示無効」椿
寿夫ほか編･別冊 NBL №61法律行為の無効116頁以下（平成13年）、四宮和夫
＝能見善久「前掲書（脚注28）」178頁、幾代「前掲書（脚注22）」251頁等参
照。
（45）例えば、いわゆる動機錯誤や内容錯誤は、多くの場合は本人の情報収集の
懈怠などがその状態を惹起する原因である点で、本人に一定の帰責性が認め
られる。また、情報収集を怠らなかったが不確定要素を含む情報しか得られ
なかった場合には表意者は「条件」などを付して事前に相手方に錯誤リスク
を転嫁しておくべきであって、これを怠り、一種の見切り発車的に契約を締
結した表意者は、帰責性ありとして、相手方に一定の帰責性が認められない
限り、錯誤者の無効主張は制限的に解されるべきである。
（46）平野裕之「態様別に見た無効」椿寿夫＝伊藤進編『法律行為の無効』68頁
は、「無効が公益的観点から求められるものであり、取引の安全を否定してで
も貫徹されるべき場合も考えられる……しかし、このハードルがクリアーさ
れた後は、取引の安全の保護については、無効により保護される者と第三者
の保護との利益考量が問題の核心である」とする。筆者もこの見解を支持す
るものである。
第４節　残された課題
動機の錯誤による意思表示を瑕疵ある意思表示とし、それが96条の要
件を満たす場合にのみ取消し可能なものとし、95条を適用しないとした
古い判例法理にも捨てがたいものがあ
（案）
る。真意の不存在を根拠に動機の錯
誤をも一元的に錯誤に含ましめる考え方は、他方で、詐欺による意思表示
が主に動機の錯誤を伴うものであるとすれば、これも真意の不存在と位置
づけなければならず、瑕疵はあるものの、内心的効果意思の存在を前提と
して、詐欺による意思表示を取消し可能なものとすることが矛盾をはらむ
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ものとなりかねないからである。
また、詐欺や脅迫はそれ自体に不法性が強く、それに基づく意思表示
は、仮に意思表示の内容それ自体は適法であっても、全体として公序良俗
に反するのではないか。そうであるとすれば、立法論としては詐欺・強迫
による意思表示は無効とすべきなのであり、心裡留保・虚偽表示・錯誤は
その表示された外形を取消し可能なものとすれば足るのではないか。この
ような根源的な問題については、なお検討の余地があり、今後の課題であ
る。
（後記）本稿は、中田摩可也の修士論文に西村峯裕が修正を加えたものである。
注
（47）脚注13参照。
（520）
